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[KARTELLRECHT/DATENSCHUTZRECHT]

Konzernhaftung und
Jwirtschaftliche Einheit” nach
Kartell- und Datenschutzrecht

Eine kritische Auseinandersetzung an der Schnittstelle
zwischen Datenschutz- und Kartellrecht

Die DSGVO hat rund um den 25. 5. 2018 den Héhepunkt der medialen Berichter-
stattung erreicht und auch aufgrund der hohen Strafdrohung fur viel Kopfzerbrechen
bei Unternenmen gesorgt. Wahrend andere MS seither bereits sechs- oder sie-
benstellige GeldbuBen verhéngt haben,? wurden in Osterreich bisher nur knapp

€ 5.000,- iZm einer VideoUberwachung schlagend.? Da es sich dabei aber auch um
10% der in § 62 DSG vorgesehenen Hochststrafe handelt, ist die Bestimmung der
Bemessungsgrundlage fur die nach der DSGVO vorgesehenen GeldbuBen gerade
fur international vernetzte Konzerngesellschaften besonders relevant. Doch genau
hier lassen sowohl die DSGVO als auch das DSG die erforderliche, klare Abgrenzung
des Konzernbegriffs vermissen. Lediglich ErwGr 150 verweist pauschal auf den
kartellrechtlichen Unternehmensbegriff. Durch die dort etablierte Rsp rund um die
»wirtschaftliche Einheit” konnte der Haftungsbogen jedoch weiter gespannt werden,
als bisher gedacht, und es bleiben Auslegungsfragen offen.

OBI 2019/69

Von Heinrich Kiihnert und Nino Tlapak

siblen Verarbeitungen zu widmen und so bestehende
Liicken aufzuarbeiten. Parallel dazu kann es auch bei
bester Vorbereitung, anhaltendem Problembewusst-
sein und etablierten Compliance-Prozessen zu verein-
zelten Datenschutzverstoflen kommen. Dies va durch
die weite Begriffsdefinition, wonach die Palette von
Irrldufer-Mails, falschen Auskiinften am Telefon tiber
verlorene Speichermedien bis hin zum klassischen Ha-
cking-Angriff reicht.

Bei diesen und vergleichbaren Vorkommnissen
sind Unternehmen neben der - praktisch weiterhin
kaum relevanten - Frage eines etwaigen direkten Scha-
denersatzanspruchs des Betroffenen va mit den hohen
Geldbuflen der DSGVO konfrontiert. Art 83 Abs 4
und 5 DSGVO sehen bei Verstoflen eines Verantwort-
lichen oder Auftragsverarbeiters gegen die Bestim-
mungen der DSGVO eine Geldbufle von bis zu 10
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A. Einleitung - Strafregime der DSGVO

1. Ausgangslage und Grundlagen
in der DSGVO

Mittlerweile haben die meisten Unternehmen die we-
sentlichen Dokumentationspflichten nach der DSGVO
- oftmals mit Fokus auf sensible Bereiche — umgesetzt.
Der Schwerpunkt lag dabei va auf der Erstellung des
Verzeichnisses der Verarbeitungstitigkeiten, der Da-
tenschutzhinweise, Einwilligungserklarungen, Auf-
tragsverarbeitungsvereinbarungen mit Dienstleistern
und Datenschutz-Folgenabschétzungen. Ein gutes Jahr
nach Anwendbarkeit der DSGVO sind dennoch einige
Unternehmen damit beschiftigt, sich den aufgrund der
erfolgten Priorisierung zuriickgestuften weniger sen-

bzw 20 Mio Euro oder von bis zu 2 bzw 4% des gesam-
ten weltweit erzielten Jahresumsatzes des vorangegan-
genen Geschiftsjahrs vor, wobei auf den jeweils hohe-
ren Wert abgestellt wird. Bei Einzelunternehmen daher
ein kalkulierbares — wenn auch potentiell schmerzli-
ches - Risiko. Spannend ist jedoch die bisher durch

1) Vgl dazu ua die von der franzésischen CNIL am 21. 1. 2019 ver-
hangte GeldbuBe idHv 50 Mio Euro gegen Google LLC oder die
von der portugiesischen CNPD bereits im Oktober 2018 ausge-
sprochene Strafe von € 400.000,- gegen das Krankenhaus Bar-
reiro Montijo.

Siehe dazu den Tatigkeitsbericht der DSB fur 2018; www.dsb.gv.
at/documents/22758/115209/datenschutzbericht_2018.pdf/
86c43a23-7778-487a-88c4-a151d4b00a77 (Stand 21. 10. 2019).
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die Rsp nicht gekldrte Frage der Zurechnung im Kon-
zern: Kénnen allfillige Verstofe einer — uU sogar nicht
alleine, sondern nur gemeinsam mit einem Mitgesell-
schafter beherrschten - Tochtergesellschaft eine Haf-
tung der beteiligten Muttergesellschaft(en) auslosen?
Falls ja, wie sieht dies bei getrennten Organisationen
fir die operative Servicierung unterschiedlicher Ge-
schiftsbereiche aus?

2. Verantwortlicher vs Unternehmen?

Hintergrund ist das Wording der DSGVO: Dem alten
Vorbild der DatenschutzRL folgend wird nicht auf ei-
nen konkreten Unternehmensbegriff abgestellt. Viel-
mehr spricht die Definition des Verantwortlichen nach
Art 4 Z 7 DSGVO von einer ,natiirlichen oder juristi-
schen Person, Behorde, Einrichtung oder anderen Stelle,
die allein oder gemeinsam mit anderen iiber die Zwecke
und Mittel der Verarbeitung von personenbezogenen
Daten entscheidet”.

Im Gegenzug dazu definiert Art 4 Z 18 DSGVO ein
Unternehmen als ,.eine natiirliche und juristische Per-
son, die eine wirtschaftliche Titigkeit austibt, unabhdn-
gig von ihrer Rechtsform, einschlieflich Personengesell-
schaften oder Vereinigungen, die regelmdfSig einer wirt-
schaftlichen Titigkeit nachgehen®, wihrend eine Unter-
nehmensgruppe nach Art 4 Z 19 DSGVO wiederum
als ,Gruppe, die aus einem herrschenden Unternehmen
und den von diesem abhdingigen Unternehmen besteht®,
definiert wird. Da jedoch weiterhin (i) kein Konzern-
privileg eingefiihrt wurde (s dazu im Detail unten in
Pkt C) und (ii) damit jedes Unternehmen selbst als
Verantwortlicher zu qualifizieren ist, ist dieser beson-
dere Begriff der Unternehmensgruppe lediglich fiir Re-
gelungen zu Binding Corporate Rules und zur Bestel-
lung des Datenschutzbeauftragten relevant.®)

Zusitzlich stellt aber bereits ErwGr 37 klar, dass
»ein Unternehmen, das die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten in ihm angeschlossenen Unternehmen kon-
trolliert, zusammen mit diesen als eine ,Unternehmens-
gruppe* betrachtet werden [sollte]“. In dieselbe Kerbe
schlagt ErwGr 150, der den Begriff des Unternehmens
hinsichtlich der Geldbuflen spezifiziert und konkret
auf den funktionalen Unternehmensbegriff nach
Art 101 und 102 AEUV verweist. Auch wenn es dazu
aktuell noch keine (9sterr) Rsp gibt, besteht daher auf-
grund des expliziten Verweises — wenn auch nur in den
Erwégungsgriinden - ein starkes Indiz, dass fiir eine
etwaige Haftung und Bemessung der Geldbufle auf
den kartellrechtlichen Unternehmensbegrift abgestellt
wird.

B. Die Konzernhaftung im Kartellrecht

1. Normadressat und Zurechnung

Die kartellrechtlichen Verbote des Eingehens wett-
bewerbswidriger Absprachen (Art 101 AEUV; §1
KartG?) und des Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung (Art 102 AEUV; § 5 KartG) richten
sich an ,,Unternehmen®. Verstofle gegen diese Bestim-
mungen werden mit Geldbuflen geahndet, die wiede-
rum gegen ,,Unternehmen® verhangt werden.” Der Be-
griff des Unternehmens ist ein genuin kartellrechtli-

cher, dessen nihere Definition in der Rsp des EuGH
herausgearbeitet wurde. Danach umfasst dieser Begriff
jede eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibende Einheit,
unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung.® Eine derartige wirtschaftliche Einheit
kann aus mehreren juristischen oder natiirlichen Per-
sonen bestehen.”

Bei der Anwendung dieser Regelungen stellen sich
jedoch Zurechnungsfragen. Denn zum einen wird
kartellrechtswidriges Verhalten von natiirlichen Perso-
nen gesetzt, und zum anderen muss eine Geldbufle, um
vollstreckbar zu sein, gegen Personen verhidngt wer-
den, auch wenn das Unternehmen als Adressat der
Geldbuflendrohung nicht als Rechtsperson organisiert
sein muss. Was die Frage der Zurechnung des Verhal-
tens der handelnden natiirlichen Personen betrifft, ver-
folgt das Kartellrecht einen sehr weiten Ansatz: Erfor-
derlich ist lediglich, dass die handelnde Person im All-
gemeinen berechtigt ist, fiir das Unternehmen titig zu
werden; ein Tatigwerden oder auch nur die Kenntnis
der Eigentiimer oder Geschiftsfithrer ist hingegen
nicht erforderlich.® Ebenso verfolgt die Rsp bei der
Frage, welche juristische Person als Adressat einer
Geldbuflenentscheidung in Frage kommt, einen weiten
Ansatz. Bereits im Jahr 1972 hat der EuGH bejaht, dass
die Kom eine Muttergesellschaft von an einem Kartell-
rechtsverstof3 beteiligten Tochtergesellschaften unter
bestimmten Voraussetzungen fiir diese Verstofie mit
einer Geldbufle belegen durfte.” Praktisch hat dies
zur Folge, dass die Buf3geldobergrenze von 10% des
Gesamtumsatzes'? auf Basis der Umsitze der Mutter-
gesellschaft berechnet werden kann und dass Mutter-
und Tochtergesellschaft fiir die Geldbuf3e zur ungeteil-
ten Hand haften. Die ndheren Voraussetzungen fiir die
so begriindete kartellrechtliche Konzernhaftung wur-
den jedoch erst im Laufe der Zeit durch die Rsp he-
rausgearbeitet.

2. Fallgruppen

Hinsichtlich der Voraussetzungen, die erfiillt sein miis-

sen, damit die EK fiir Haftungszwecke von einer wirt-

schaftlichen Einheit ausgehen darf, lassen sich in der

Rsp drei wesentliche Fallgruppen unterscheiden:

=» Die erste Gruppe betrifft Fille, in denen die Mutter-
gesellschaft alle oder fast alle Anteile an der Toch-
tergesellschaft halt.

=» In der zweiten Fallgruppe ist die Muttergesellschaft
nicht (fast) Alleingesellschafter der Tochtergesell-
schaft.

3) Vgl dazu Faust/Spittka/Wybitul, MilliardenbuBgelder nach der DS-
GVO? ZD 2016, 1283.

4) KartG BGBI| 2005/61 idF BGBI | 2017/56.

5) Art 23 Abs 2 VO (EG) 1/2003 des Rates v 16. 12. 2002 zur Durch-

flhrung der in den Art 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wett-

bewerbsregeln, ABI L 2003/1, 1; § 29 Abs 1 KartG.

EuGH 23. 4. 1991, C-41/90, Hofner und Elsner/Macrotron, Rz 21.

EuGH 12. 7. 1984, 170/83, Hydrotherm, Rz 11.

EuGH 16. 2. 2017, C-94/15 P, Tudapetrol/Kom, Rz 28; 7. 6. 1983,

100-1083/80, Musique Diffusion francaise, Rz 97.

EuGH 14.7.1972, 48/69, Imperial Chemical Industries/Kom,

Rz 136ff.

10) Art 23 Abs 2 VO 1/20083.

L e
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=» Die dritte Fallgruppe betriftt die Haftung von Mut-
tergesellschaften fiir Kartellrechtsverstofie von Joint
Ventures.

a) Alleingesellschafter: Vermutung der
wirtschaftlichen Einheit

Nach der Rsp darf die Kom bei Vorliegen einer Kapi-
talbeteiligung von 100%'" oder nahezu 100%'? davon
ausgehen, dass die Muttergesellschaft bestimmenden
Einfluss auf das Verhalten der in den Verstof} invol-
vierten Tochtergesellschaft ausiibte. Die Vermutung
greift auch bei mittelbar gehaltenen Anteilen, wenn
die Muttergesellschaft tiber eine im Alleineigentum
stehende Zwischengesellschaft wiederum 100% der
Anteile an einer in einen Kartellrechtsverstof$ invol-
vierten Enkelgesellschaft hilt.!¥ Die Vermutung der
wirtschaftlichen Einheit erlaubt es der Kom, die Mut-
tergesellschaft gesamtschuldnerisch zur Zahlung der
Geldbufle zu verpflichten.

Nach der Rsp ist die Vermutung zwar grundsitzlich
widerleglich: Den beteiligten Unternehmen steht der
Beweis offen, dass die Tochtergesellschaft ihr Markt-
verhalten autonom bestimmt.'¥ Die Widerlegung ist
in der Praxis jedoch so gut wie aussichtslos und soweit
ersichtlich noch nie gelungen. Es reicht jedenfalls nicht
aus, nachzuweisen, dass die Muttergesellschaft:
=» keine Kenntnis von der Zuwiderhandlung der

Tochtergesellschaft hatte und auch nicht zu deren

Begehung angestiftet hatte;'>)
=» die Tochtergesellschaft zur Abstellung des Versto-

es angewiesen hat;'®
=» keinen gesellschaftsrechtlich vermittelten Einfluss

ausiiben konnte, da im relevanten Zeitraum weder
eine Sitzung des Vorstands der Stiftung, auf die die

Anteile an der Tochtergesellschaft tibertragen wor-

den waren, noch eine Hauptversammlung der

Tochtergesellschaft stattfand, und die Stiftung auch

keine Anderungen in der Zusammensetzung des

Vorstands der Tochtergesellschaft vornahm;!”
=» in einer anderen Sparte titig'® oder eine blof3e Fi-

nanzholding' ist, und die Tochtergesellschaft da-

her operativ eine gewisse Eigenstindigkeit genief3t;
=> {iber die strategischen Pldne der Tochtergesellschaft

und deren Umsetzung nicht informiert wurde.?”
Die praktische Unmdglichkeit, die Vermutung zu wi-
derlegen, wird in der Lehre teils als mit der Unschulds-
vermutung unvereinbar angesehen.?’ Der EuGH hat
eine derartige Argumentation allerdings mit der Be-
griindung, dass die Schwierigkeit der Widerlegung
nichts an der grundsitzlichen Widerleglichkeit der
Vermutung dndere, abgewiesen.??

b) Nicht-Alleingesellschafter: Nachweis der
wirtschaftlichen Einheit

Bei einer Beteiligung von weniger als (fast) 100%
kommt die Vermutung, dass Mutter- und Tochterge-
sellschaft eine wirtschaftliche Einheit bilden, nicht zur
Anwendung. In diesem Fall muss die Kom daher nach-
weisen, dass der Muttergesellschaft ein bestimmender
Einfluss Uber die Tochtergesellschaft zukommt und
dass dieser auch tatsachlich ausgeiibt wurde.?® Dabei
handelt es sich um eine Gesamtwiirdigung: Das Beste-

hen einer wirtschaftlichen Einheit kann aus einem
Biindel tibereinstimmender Umstande hergeleitet wer-
den, auch wenn keiner dieser Umsténde fiir sich allein
geniigt, um das Bestehen einer solchen Einheit zu be-
legen.?¥

Eine wirtschaftliche Einheit liegt ohne Zweifel vor,
wenn die Tochtergesellschaft hinsichtlich ihres Markt-
verhaltens Weisungen der Muttergesellschaft befolgt.?
Dariiber hinaus sind bei der Beurteilung die wirtschaft-
lichen, organisatorischen und rechtlichen Bindungen
zwischen den Gesellschaften zu beriicksichtigen.?®
Fir das Vorliegen einer wirtschaftlichen Einheit spre-
chen etwa:
=» Personelle Verflechtungen in den Leitungsorga-

nen;>”
=» Einheitliches Auftreten nach auflen, etwa durch

Verwendung einheitlichen Briefpapiers?® oder Ver-

tretung der Gesellschaften durch dieselbe Person im

Rahmen eines Kartells;*
=» Finanzielle Zielvorgaben der Mutter mit detaillier-

tem Berichtswesen etwa hinsichtlich der Verkaufs-

mengen und -preise.’?)

Da die Kom nicht nachweisen muss, dass die Mutter-
gesellschaft auf die laufende Geschiftsfithrung ihrer
Tochter Einfluss nimmt, sondern es insb auf das Uber-
wachungs- und Berichtswesen ankommt,?" ist auch
der Nachweis des Bestehens einer wirtschaftlichen Ein-
heit durch die Kom meist erfolgreich. Auch das Beste-
hen eines konzernweiten Compliance-Programms
schlief3t nach der Rsp die Haftung der Muttergesell-
schaft nicht aus, sondern legt vielmehr das Bestehen
einer wirtschaftlichen Einheit nahe.?? -

11) EuGH 10.9.2009, C-97/08 P, Akzo Nobel/Kom, Rz61;
16. 11. 2000, C-286/98 P, Stora Kopparbergs Bergslags/Kom,
Rz 29.

12) EuGH 3. 5. 2012, C-289/11, Legris Industries/Kom, Rz 48; EuG

30. 9. 2009, T-174/05, EIf Acquitaine/Kom, Rz 155, bestatigt

durch EuGH 29. 9. 2011, C-521/09 P, EIf Acquitaine/Kom, EuG

30. 9. 2003, T-203/01, Michelin/Kom, Rz 290.

EuGH 20. 1. 2011, C-90/09 P, General Quimica/Kom, Rz 88.

EuGH 10.9.2009, C-97/08 P, Akzo Nobel/Kom, Rz61;

16. 11. 2000, C-286/98 P, Stora Kopparbergs Bergslags/Kom,

Rz 29.

15) EuGH 20. 1. 2011, C-90/09 P, General Quimica/Kom, Rz 102f.

16) EuGH 20. 1. 2011, C-90/09 P, General Quimica/Kom, Rz 95ff.

17) EuGH 11. 7. 2013, C-440/11 P, Kom/Stichting Portielie und Gos-

selin, Rz 65ff.

EuGH 8. 5. 2013, C-508/11 P, ENI/Kom, Rz 64f.

EuG 30. 9. 2009, T-168/05, Arkema/Kom, Rz 76.

EuGH 8. 5. 2013, C-508/11 P, ENI/Kom, Rz 66.

Vgl etwa Thomas, Guilty of a Fault that one has not Committed. The

Limits of the Group-Based Sanction Policy Carried out by the Com-

mission and the European Courts in EU-Antitrust Law, Journal of

European Competition Law & Practice 2012, 11.

22) EuGH 8. 5.2018, C-508/11 P, ENI/Kom, Rz 68; 29. 9. 2011,
C-521/09 P, ElIf Aquitaine/Kom, Rz 70.

23) EuGH 11.7.2013, C-440/11 P, Kom/Stichting Portielie und Gos-
selin, Rz 44.

24) EuGH 1. 7. 2010, C-407/08 P, Knauf Gips/Kom, Rz 65.

25) EuGH 16.11.2000, C-294/98 P, Metsé-Serla/Kom, Rz 27;
25.10. 1983, 107/82, AEG-Telefunken/Kom, Rz 49.

26) EuGH 1. 7. 2010, C-407/08 P, Knauf Gips/Kom, Rz 100.

27) EuGH 11. 7. 2013, C-440/11 P, Kom/Stichting Portielie und Gos-
selin, Rz 68.

28) EuGH 1. 7. 2010, C-407/08 P, Knauf Gips/Kom, Rz 104.

29) EuGH 28. 6. 2005, C-189/02 P ua, Dansk Rerindustri/Kom,
Rz 120.

30) EuG 16. 9. 2013, T-379/10 ua, Keramag/Kom, Rz 318.

31) EuG 16. 6. 2011, T-197/06, FMC/Kom, Rz 1211.

32) EuGH 18. 7. 2013, C-501/11 P, Schindler/Kom, Rz 101.

13
14

18
19
20
21
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c) Sonderfall Gemeinschaftsunternehmen

Nachdem sie urspriinglich von der Unabhingigkeit
von Gemeinschaftsunternehmen (GU) ausgegangen
war, begann die Kom in den 2000er-Jahren, Geldbu-
3en wegen von GU begangenen Kartellrechtsverstofien
auch gegen die Muttergesellschaften zu verhidngen.*
In den Urteilen Dow Chemical und Du Pont ist der
EuGH dem gefolgt. Erforderlich ist grundsétzlich auch
hier (wie bei anderen Beteiligungen von unter 100%),
dass die Kom die tatsachliche Ausiibung eines bestim-
menden Einflusses durch beide Muttergesellschaften
nachweist.¥ Der Kom kommt aber insofern eine Be-
weiserleichterung zugute, als sie den bestimmenden
Einfluss aus den Corporate Governance-Bestimmun-
gen des GU herleiten kann.?» Den betroffenen Gesell-
schaften steht diesfalls nur die Méglichkeit offen,
nachzuweisen, dass die Geschiftsentscheidungen des
GU tatsdchlich nach anderen Modalitdten als den ver-
traglich vorgesehenen gefasst wurden.*®

3. Wirdigung

Die oben dargestellte Rsp des EuGH fiihrt zu einer er-
heblichen Durchbrechung des gesellschaftsrechtlichen
Trennungsprinzips. Dieser Eingriff in das mitglied-
staatliche Gesellschaftsrecht und die Vereinbarkeit ei-
ner Verschuldenszurechnung zur Muttergesellschaft
mit dem strafrechtlichen Grundsatz der personlichen
Verantwortlichkeit werden in der Lehre vielfach kri-
tisch gesehen.?” Die unter anderem von Kersting ver-
tretene Gegenauffassung geht demgegentiber davon
aus, dass es gar nicht zu einer Verschuldenszurech-
nung von der Tochter- an die Muttergesellschaft
komme. Vielmehr werde das Verhalten des handeln-
den Mitarbeiters unmittelbar der wirtschaftlichen Ein-
heit als Normadressatin zugerechnet. Die Feststellung,
welche Gesellschaften Teil der wirtschaftlichen Einheit
bilden, ist nach dieser Ansicht nur fiir die Frage der
Adressierung der Geldbuf3enentscheidung relevant.’®

Auch wenn die Rsp wichtige Fragen offen lasst>)
und die Konzernhaftung rechtsokonomisch durchaus
ambivalent zu bewerten ist,*” diirfte die Auffassung
Kerstings den Standpunkt des EuGH wohl treffend zu-
sammenfassen. Dafiir spricht auch die jiingst im Urteil
Skanska erfolgte Ausdehnung der kartellrechtlichen
Konzernhaftung auf kartellrechtliche Schadenersatz-
verfahren.*) Uberdies erscheint diese Auffassung auch
konsistent mit dem Bemiihen des EuGH um eine ein-
heitliche Behandlung von solidarisch haftenden Mut-
ter- und Tochtergesellschaften: So konnen die Gerichte
etwa im Rahmen der geltend gemachten Klagegriinde
auch Argumente der jeweils anderen Gesellschaft auf-
greifen und auf dieser Basis etwa die Dauer der Zuwi-
derhandlung oder die Héhe der Geldbufle auch zu-
gunsten einer Gesellschaft, die ihre Klage nicht mit
diesem Argument begriindet hat, abdndern.*?

C. Ubertragung auf das Datenschutzrecht

1. Problemaufriss

Wie oben ausgefiihrt, ist die Geldbuflendrohung des
Art 83 Abs 4 und 5 DSGVO auch an ,,Unternehmen®

adressiert. Ferner soll der Unternehmensbegriff nach
ErwGr 150 ,im Sinne der Artikel 101 und 102 AEUV*
verstanden werden. Dennoch ergeben sich bei syste-
matischer und teleologischer Betrachtung erhebliche
Bedenken gegen eine vollstindige Ubertragung der
kartellrechtlichen Konzernhaftung auf das Daten-
schutzrecht:

Aus systematischer Sicht ist zu beachten, dass gem
Art 4 Z 18 DSGVO unter ,,Unternehmen® eine natiir-
liche oder juristische Person, die einer wirtschaftlichen
Tatigkeit nachgeht, zu verstehen ist. Das Abstellen auf
die juristische oder natiirliche Personlichkeit weicht
vom funktionalen kartellrechtlichen Unternehmens-
begriff ab. Der kartellrechtlichen wirtschaftlichen Ein-
heit vergleichbar ist vielmehr die , Unternehmens-
gruppe” gem Art 4 Z 19 DSGVO, die aus ,.einem herr-
schenden Unternehmen und den von diesem abhdngigen
Unternehmen besteht®. Die Geldbuflendrohung des
Art 83 Abs 4 und 5 DSGVO selbst stellt aber wiederum
nicht auf die Unternehmensgruppe, sondern auf das
Unternehmen ab.

2. Unterschiede zwischen Kartell- und
Datenschutzrecht

Ein weiterer Unterschied zwischen Kartell- und Daten-
schutzrecht liegt darin, dass das Datenschutzrecht, an-
ders als das Kartellrecht, weiterhin kein Konzernprivi-
leg kennt.*» Anders als im Kartellrecht, wo Vereinba-

33) Zur Entwicklung s Mayer, Kartellrecht: Haftung von Gesellschaftern
eines Gemeinschaftsunternehmens, ecolex 2011, 835 (835f).
34) EuGH 26.9. 2013, C-179/12 P, Dow Chemical/Kom, Rz 58;
26. 9. 2018, C-172/12 P, El du Pont de Nemours/Kom, Rz 47.
35) EuGH 18. 1. 2017, C-623/15 P, Toshiba/Kom, Rz 51.
36) EuG 11. 7. 2014, T-541/08, Sasol/Kom, Rz 49f.
37) Vgl etwa Koppensteiner, Wettbewerbsrechtliche Haftung im Unter-
nehmensverbund, wbl 2019, 1 (6) mwN; Thomas, Journal of Euro-
pean Competition Law & Practice 2012, 11; Mayer, ecolex 2011,
835 (836) mwN; Bauer/Anweiler, EuG: Verneinung der Haftung ei-
ner Muttergesellschaft flr Kartellrechtsverletzungen inrer 100%igen
Tochtergesellschaft, OZK 2011, 71 (77); Voet van Vormizeele, Die
EG-kartellrechtliche Haftungszurechnung im Konzern im Widerstreit
zu den nationalen Gesellschaftsrechtsordnungen, WuW 2010,
1008 (10121 mwN.
Vgl etwa Kersting, Die Rechtsprechung des EuGH zur BuBgeldhaf-
tung in der wirtschaftlichen Einheit, WuW 2014, 1156 (1158); Kers-
ting, Konzernhaftung im Kartellrecht, GesRZ 2015, 377 (378); &hn-
lich: Kokott/Dittert, Die Verantwortlichkeit von Muttergesellschaften
fur Kartellvergehen ihrer Tochtergesellschaften im Lichte der Recht-
sprechung der Unionsgerichte, WuW 2012, 670 (675f).
So hat der EUGH etwa trotz Bejahung der Konzernhaftung bei GU
die Frage, ob umgekehrt im Verhdltnis zwischen GU und Mutterge-
sellschaften auch das Konzernprivileg greift, ausdricklich offen ge-
lassen: 26.9.2013, C-179/12 P, Dow Chemical/Kom, Rz 58;
26.9. 2013, C-172/12 P, El du Pont de Nemours/Kom, Rz 47.
So bestehen zwischen Eigentimern und Geschéftsfihrern Princi-
pal-Agent Probleme, was es ineffizient erscheinen I&sst, insb nicht
kontrollierende Gesellschafter durch BebuBung der Gesellschaft, an
der sie beteiligt sind, mit einem Nachteil zu belegen.
EuGH 14. 3. 2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial
Solutions ua, Rz 28ff. Kersting, Kartellrechtliche Haftung des Unter-
nehmens nach Art 101 AEUV, 290 (292) leitet aus der Begriindung
des EUGH eine gesamthafte Ubertragung des Unternehmensbe-
griffs des Art 101 f AEUV auf kartellrechtliche Schadenersatzverfah-
ren ab. FUr eine Beschrankung auf die im Ausgangsverfahren ge-
genstandliche Frage der Nachfolgehaftung bei Insolvenz des Scha-
digers hingegen: Reidlinger, Konzernhaftung bei Schadenersatz flr
KartellrechtsverstéBe? Eine Bestandsaufnahme anlésslich des
EuGH-Urteils Skanska Industrial Solutions ua, GesRZ 2019, 97
(991).
EuGH 26. 9. 2013, C-697/11 P, Alliance One/Kom, Rz 103ff;
22.1.2018, C-286/11, Kom/Tomkins, Rz 43ff.
Vgl ua Forgd/Helfrich/Schneider, Betrieblicher Datenschutz, Rz 1
oder Paal/Pauly/Pauly, DS-GVO, Art 47 DS-GVO, Rz 1.
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rungen zwischen Gesellschaften, die derselben wirt-
schaftlichen Einheit angehéren, nicht dem Kartellver-
bot unterliegen,* stellt der datenschutzrechtliche Be-
griff des ,Verantwortlichen® gem Art 4 Z 7 DSGVO
wiederum auf die einzelne natiirliche oder juristische
Person ab. So werden ja bewusst Ubermittlungen zwi-
schen unterschiedlichen Gesellschaften eines Konzerns
nicht anders als zwischen einem Konzernunternehmen
und einem auflenstehenden Dritten beurteilt: Auch in-
nerhalb derselben Unternehmensgruppe ist je nach Art
der Dateniibertragung
=» (i) eine gesonderte Rechtsgrundlage nach Art 6
oder 9 DSGVO,
=» (ii) eine Auftragsverarbeitungsvereinbarung nach
Art 28 DSGVO oder

= (iii) eine Vereinbarung zur gemeinsamen Verarbei-
tung und Verantwortung nach Art 26 DSGVO er-
forderlich.

Dass sich die datenschutzrechtlichen Verbote nicht an
die wirtschaftliche Einheit richten, spricht dagegen, die
wirtschaftliche Einheit als Gesamtheit fiir Verstofie ge-
gen diese Verbote haften zu lassen. Dies va auch vor
dem Hintergrund, dass eine zugehorige Muttergesell-
schaft datenschutzrechtlich — aufler bei tatsdchlicher
gemeinsamer Verarbeitung — keinen Einfluss auf die
Festlegung der Zwecke der Datenverarbeitungen seiner
Tochtergesellschaften nehmen kann und darf.

Unterschiede bestehen schliefilich auch in teleolo-
gischer Hinsicht: Kartellrechtswidriges Handeln dient
aus Unternehmenssicht der Gewinnmaximierung. Da-
bei verursachen die Unternehmen einen Schaden, der
aus ihrer Sicht eine Externalitédt darstellt. Kartellrecht-
liche Geldbuf3en dienen dazu, diesen Schaden wiede-
rum bei den Unternehmen zu internalisieren und Un-
ternehmen so zu veranlassen, von kartellrechtswidri-
gem Verhalten abzusehen.” Eine zu strenge Anwen-
dung des gesellschaftsrechtlichen Trennungsprinzips
kann es Unternehmen ermdéglichen, diese beabsich-
tigte Internalisierung zu vermeiden.*® Diese Uberle-
gungen lassen sich jedoch nicht ohne Weiteres auf
das Datenschutzrecht, das primér grundrechtlichen
und nicht wirtschaftlichen Zwecken dient, iibertragen.

Schlussendlich ist uE daher nicht ohne weiteres an-
zunehmen, eine ,,so schwerwiegende MafSnahme wie die
Mithaftung der Muttergesellschaft fiir Datenschutzver-
stofSe” blofl auf einen unverbindlichen ErwGr zu stiit-
zen.*” Auch nach der Rsp des EuGH kann ein ErwGr
alleine, ohne entsprechende Rechtsgrundlage im ope-
rativen Teil der DSGVO, keine Rechte und Pflichten
begriinden.®® ErwGr werden zwar zur Auslegung un-
klarer Bestimmungen verwendet, konnen jedoch keine
iiber den Text der Verordnung selbst klar hinausge-
hende Wirkung begriinden. Der EuGH fiihrt in stRsp
idS an, dass ,die Begriindungserwdigungen eines Ge-
meinschaftsrechtsakts rechtlich nicht verbindlich sind
und weder herangezogen werden konnen, um von den
Bestimmungen des betreffenden Rechtsakts abzuwei-
chen, noch, um diese Bestimmungen in einem Sinne
auszulegen, der ihrem Wortlaut offensichtlich wider-
spricht“*) Bei einem Widerspruch zwischen dem ver-
fiigenden Teil und den ErwGr, die nur Auslegungshil-
fen geben, geht stets der verfiigende Teil vor.>”

Es sprechen daher durchaus Griinde fir eine alter-
native Interpretation des Verweises in ErwGr 150, die
derartige Schwierigkeiten nicht aufwirft. Danach kann
der Verweis auf das Kartellrecht auch lediglich dazu
dienen, wirtschaftliche von nicht-wirtschaftlichen Té-
tigkeiten abzugrenzen.>V Dies va vor dem Hintergrund,
dass der urspriingliche Entwurf des Rats noch von
»Unternehmen mit Erwerbscharakter® ausgegangen
ist. Dieser Begriff wurde in der Finalfassung sodann
gestrichen und - gewissermaflen — durch den Verweis
auf den kartellrechtlichen Unternehmensbegriff in
ErwGr 150 ersetzt. Auf dieser Grundlage wiirde der
Begriff des ,Unternehmens“ zwar die Abgrenzung
von wirtschaftlicher Tiétigkeit etwa von Tdtigkeiten,
die in Ausiibung hoheitlicher Befugnisse erfolgen®?,
ermdglichen, nicht jedoch zu einer Ubernahme der
mit der Systematik der DSGVO nur schwer zu verein-
barenden kartellrechtlichen Konzernhaftung fithren.>»

3. Gegenmeinungen aus der Lehre
und Praxis

In der Lehre wird der Verweis auf den kartellrechtli-
chen Unternehmensbegriff ebenso kritisiert. Daneben
finden sich aber auch nicht zu vernachldssigende Ar-
gumente fiir ein Abstellen auf die wirtschaftliche Ein-
heit: Sémtliche Lehrmeinungen verweisen dazu insb
auf die englische Sprachfassung, die in Art 4 Z 18
auf den Begriff , enterprise“und in Art 83 auf den auch
im Kartellrecht verwendeten Begriff ,,undertaking® ab-
stellt. Diese Auffassung findet jedoch in einer Vielzahl
anderer Sprachfassungen keine Deckung. Nicht nur
die deutsche, sondern auch die franzgsische, die spani-
sche, die niederlandische, die ruménische, die italieni-
sche und die estnische Sprachfassung verwenden in
Art 4 7 18, in Art 83 und in ErwGr 150 denselben Be-
griff. Es erscheint daher fraglich, ob sich der kartell-
rechtliche Unternehmensbegriff tatsichlich vor dem
EuGH wird durchsetzen kénnen, insb vor dem Hinter-

44) Vgl zum Kartellrecht EUGH 24. 10. 1996, C-73/95 P, Viho, Rz 17.
45) Daher werden kartellrechtliche GeldbuBen optimalerweise anhand
von Kriterien bemessen, die den Gewinn bzw den Schaden, der aus
dem VerstoB resultiert, approximieren. Vgl fur viele Wils, Optimal
Antitrust Fines: Theory and Practice, World Competition 2006, 183.
Hughes, Competition Law Enforcement and Corporate Group Lia-
bility — Adjusting the Veil, European Competition Law Review 2014,
68 (75f). In Deutschland etwa war dies bis zur SchlieBung der sog
,Waurstliicke" durch 9. GWB-Nov méglich, vgl Monopolkommission,
Sondergutachten 72, 2015, Rz 1ff.
47) Vgl dazu deutlich Faust/Spittka/Wybitul, ZD 2016, 124.
48) EuGH 7. 2. 2018, C-643/16, The Queen, ex parte: American Ex-
press Company/The Lords Commissioners of Her Majesty’s Trea-
sury, Rz 51; 13. 7. 1989, 215/88, Casa Fleischhandel, Rz 31; GA
Stix-Hackl, Schlussantrage zu C-222/02 Paul/Deutschland,
Rz 132.
EuGH 24. 11. 2005, C-136/04, Deutsches Milch-Kontor GmbH/
Hauptzollamt Hamburg-Jonas, Rz 32; vgl ferner 19. 6. 2014,
C-345/13, Karen Mills Fashions/Dunnes Stores, Rz 31;
11. 6. 2009, C-429/07, Inspecteur van de Belastingdienst/X BV,
Rz 31; 25. 11. 1998, C-308/97, Manfredi, Rz 30; 19. 11. 1998,
C-162/97, Nilsson ua, Rz 54; EuG 283. 4. 2018, T-5661/14, Euro-
pean citizens’ initiative ,One of Us/Kom, Rz 128; 18. 5. 2017, T-
166/16, Panzeri/Parlament, Rz 94.
50) Siehe dazu Kihling/Buchner, DS-GVO BDSG Rz 42.
51) So auch schon Faust/Spittka/Wybitul, ZD 2016, 124.
52) Vgl zB EuGH 12. 7. 2012, C-138/11, Compass-Datenbank/Oster-
reich.
53) Vgl dazu auch deutlich Zoidl, Die Konzernhaftung nach der DSGVO
— Schein oder Sein? ecolex 2019, 428.

46)

49
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grund der Zuriickhaltung des EuGH bei der histori-
schen Auslegung und des Bestimmtheitsgebots.>

Fiir die Ubernahme des kartellrechtlichen Unter-
nehmensbegriffs wird neben dem ErwGr 150 auch
»vor allem der effet utile“ angefiihrt. Ziel sei es, zu ver-
hindern, dass durch eine gezielte Insolvenz der hohe,
bewusst abschreckende Strafrahmen ad absurdum ge-
fuhrt wird.> Gerade aus der Kombination dieser Stof3-
richtung und dem Wortlaut des ErwGr 150 werde der
Wille des Gesetzgebers, namlich die Ankniipfung an
die erkennbare Vorbildfunktion anderer Bufigeldtat-
bestdnde aus dem Unionsrecht, deutlich.*® Demnach
sei ,,Unternehmen® in Art 83 DSGVO bewusst iSe
wirtschaftlichen Einheit zu verstehen. Allerdings kann
die Frage, ob das Recht eine Umgehung von Strafen
durch ,Leerrdumen® eines Adressaten einer Geldbu-
Benentscheidung zulésst, durchaus von der Frage ge-
trennt werden, auf welcher Basis (einzelne juristische
Person oder gesamte wirtschaftliche Einheit) die Geld-
bufle zu bemessen ist. Was die erste Frage betrifft, lasst
die Interpretation anhand des effet utile eine Uber-
nahme der kartellrechtlichen Haftung des wirtschaft-
lichen Nachfolgers bei asset deals®” durchaus plausibel
erscheinen. Nach Auffassung der Autoren verlangt der
effet utile aber keine Ubernahme des kartellrechtlichen

=> In Kiirze

Trotz des deutlichen Verweises in ErwGr 150 bleiben auf-
grund des Fehlens einer klaren Norm wesentliche Fragen
rund um die Zurechnung von und Haftung fiir Verst6Be im
Konzern offen. Dies insb bei Joint Ventures, an denen
mehrere Unternehmen beteiligt sind, die wiederum ihrer-
seits in Konzerne eingebettet sind. Dies kdnnte durch das
Abstellen auf die wirtschaftliche Einheit bei der Frage
nach der Bemessungsgrundlage fiir eine GeldbuBe nach
Art 83 DSGVO zur Heranziehung eines weltweiten Jah-
resumsatzes von mehreren (beteiligten) Unternehmens-
gruppen fuhren. Angesichts der bestehenden Unklarhei-
ten und unterschiedlichen Auffassungen in der Literatur
ist eine baldige Klarung durch den EuGH dringend erfor-
derlich.

=> Zum Thema

Uber die Autoren:
RA Dr. Heinrich Kihnert, MJur ist Partner und Leiter der Pra-
xisgruppe Kartellrecht bei DORDA.

RA Mag. Nino Tlapak, LL. M. (IT-Law) ist Rechtsanwalt im IP/IT
und Datenschutz-Team bei DORDA mit Schwerpunkt auf
Datenschutzrecht, Cybersecurity und IT-Vertragsgestaltung.

Unternehmensbegriffs bei der Geldbuflenbemessung,
da hohe Buflen kein Selbstzweck sind.

Parallel dazu wurde auch im WP 253 von der
Art 29-Gruppe bereits 2017 bekriftigt, dass unter ,,un-
dertaking/Unternehmen® die wirtschaftliche Einheit
ungeachtet den juristischen Personen, die diese for-
men, zu verstehen ist. An die Meinungen dieses euro-
péischen Gremiums sidmtlicher Datenschutzbehérden
der EU orientieren sich va die nationalen Datenschutz-
behorden selbst regelmiflig. So haben auch bereits das
Bayerische Landesamt fiir Datenschutzaufsicht, der
Berliner Beauftragte fiir Datenschutz und Informa-
tionsfreiheit und die Datenschutzkonferenz angekiin-
digt, den Begriff der wirtschaftlichen Einheit anwen-
den zu wollen.’®

54) So schon Kuhling/Buchner, DS-GVO BDSG, Rz 43.

55) Vgl dazu Kihling/Buchner, DS-GVO BDSG, Rz 43 a.

56) So deutlich Uebele, Das ,Unternehmen” im européischen Daten-
schutzrecht, EuZW 2018, 440.

57) Vgl EuGH 18. 12. 2014, C-434/14 P, Parker Hannifin/Kom, Rz 40;
11.12. 2007, C-280/06, ETI, Rz 42.

58) Siehe dazu mwN Uebele: Das ,,Unternehmen® im européaischen Da-
tenschutzrecht, EuZW 2018, 440ff.
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